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Betention und Kompensation sind Zwillingsgeschwister^ 
Beide ruhen auf dem Gedanken, dass es unbillig wäre, den- 
jenigen zu einer Leistung zu zwingen, welchem seinerseits 
gegen den Fordernden ein vermögensrechtlicher Anspruch 
zusteht. 

Einige Redner bei den Berathungen, welche dem 
Handelsgesetzbuche vorausgingen, sprachen direkt aus: 
^^Man habe sich die Sache so zu denken , als wenn die 
im Besitze des Gläubigers befindlichen Objecto, welche 
jeden Augenblick zu Geld gemacht werden könnten, gleich 
Geld seien, mit welchen kompensirt werde. ^ 

Aber wenn auch der gleichen Wurzel entsprossen, so 
ist doch die juristische Konstruktion der beiden Rechts- 
institute eine ganz verschiedene. Während durch das 
Kompensationsrecht der Anspruch des Gegners bis zum 
Betrage der zur Kompensation gestellten Forderung be- 
seitigt und hierdurch derjenige, welcher die Kompensations- 
einrede geltend macht, befriedigt wird, geht das Retentions- 
recht nicht auf Beseitigung eines gegnerischen Anspruchs, 
sondern lediglich auf Sicherstellung des Retinenten für 
eine Forderung, welche er seinerseits gegen den Gegner 
hat; mit andern Worten: es ist durch das Retentions- 
recht dem Retinenten lediglich eine Handhabe gegeben, 
seinen Anspruch zu sichern und den Gegner mittelbar 
zur Verwirklichung desselben zu zwingen. Das Retentions- 
recht hat keinen Einfluss auf das Bestehen der Forde- 
rungen, es macht nur die Erzwingbarkeit eines Anspruchs 
des Gegners von einer vorhergehenden Leistung desselben 
an den Betine^ten abhängig. WiLrde der Gegner seine 
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Forderung geltend machen, ohne seinerseits zu erfüHen, 
so würde dies der bona fides nicht entsprechen; der 
Klage des Gegners steht daher die exceptio doli seitens 
des Retinenten entgegen, wodurch einerseits der Anspruch 
des Retinenten gesichert find andrerseits dem Retentions- 
gegner, wenn auch nur mittelbar, Veranlassung gegeben 
wird, diesen Anspruch zu befriedigen. 

Dieses ist die Grundlage und Wirkung des gemein- 
rechtlichen bürgerlichen Retentionsrechtes. Allein dieses 
bürgerliche Retentionsrecht mit seinem in der Theorie 
und Praxis schwankenden Begriff der Connexität^) von 
Anspruch und Gegenanspruch, mit seiner nur mittelbar 
möglichen Geltendmachung konnte den gesteigerten Bedürf- 
nissen des Handelsverkehrs mit seinen nothwendigen und 
umfassenden Kreditgewährungen nicht mehr genügen ; es 
erwies sich bei diesen Beschränkungen als ein zu schwaches 
Deckungsmittel für den kaufmännischen Verkehr. 

Andererseits vermochte auch das gemeinrechtliche 
Pfandrecht dem Verlangen des Handelsverkehrs nach 
prompter und sicherer Deckung nicht zu genügen. Man 
denke nur daran, wie sehr die Bestimmung Justinians, 
wonach das Verkaufsrecht des Pfandgläubigers an eine 
zweijährige Wartefrist gebunden würde, den Interessen 
des Handelsverkehrs widerspricht, ferner wie sehr die 
Sicherheit des Gläubigers dadurch in Frage gestellt 
wurde, dass die gemeinrechtliche Praxis ihm im Konkurse 
des Schuldners die Stellung eines Separatisten ex jure 
dominii (Vindikanten) nahm und ihn zu den — wenn auch 
privilegirten — Konkursgläubigern stellte. 

Femer aber zeigen sich als den Bedürfnissen des 
Handelsverkehrs nicht entsprechend die allgemein mit 
der Bestellung eines Pfandes verknüpften Missstände, so 
insbesondere die erschwerenden Formvorschriften der 
einzelnen Landesrechte; aber auch abgesehen hiervon 
tritt schon ^in dem Verlangen der Pfandbestellung, zu- 



1) Scbenck, Die Lehre Tom Retentionsreehte, 8. 173 ff. 
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mal im auswärtigen Verkehr, ein empfindliches Misstrauen 
an den Tag, sie ist daher dem kaufmännischen Kredit 
nachtheilig wie der kaufmännischen Ehre zuwider^.') 

Da weder das Retentionsrecht, noch das Pfandrecht 
des bürgerlichen Rechts dem kaufmännischen Verkehr 
als Deckungsmittel genügten, so musste sich im Handels- 
stande das Streben geltend machen, einen Ersatz zu 
finden für das vertragsmässige Pfandrecht, welcher bei 
gleicher Sicherheit frei wäre von allen üebelständen, die 
an das letztere sich anlehnten, und welcher anderseits 
nicht zusammenfiele mit den gesetzlichen Hypotheken des 
römischen Rechtes, die dadurch, dass sie unerkennbar 
sind, für Handelsverkehr und Nichthandelsverkehr sich 
wenig brauchbar erweisen. 

Dieses Streben fand im Laufe der Zeit Befriedigung. 
Die ersten sicheren Spuren eines derartigen Deckungs- 
rechtes finden sich in den Statuten der italienischen 
Handelsstädte, insbesondere von Florenz und Genua.^ 
Von hier haben sie in die Statuten, Wechsel- und Falliten- 
ordnungen der deutschen Handelsstädte und auch schliess- 
lich unter den verschiedensten Modifikationen in die ein- 
zelnen Landrechte Eingang gefunden, ohne sich jedoch 
eine allgemeine Anerkennung gegenüber den das Retentions- 
recht einschränkenden Bestimmungen des gemeinen Rechts 
errungen zu haben. Erst durch das Allgemeine Deutsche 
Handelsgesetzbuch ist ein derartiges den Bedürfnissen 
des Handelsverkehrs entsprechendes Deckungsmittel von 
allgemeiner Geltung geschaffen worden. Es ist dies das 
kaufmännische Zurückbehaltungsrecht, wie es durch die 
Artikel 313 bis 316 des Handelsgesetzbuchs geregelt wird. 
Es soll unsere Aufgabe sein, dieses Zurückbehaltungsrecht 
des Kaufmanns seiner juristischen Natur, seinen Voraus- 
setzungen, seinem Inhalt und seiner Geltendmachung, sowie 
seinen Erlöschungsgründen nach zu erörtern. 

1) Goldschmidt; Handb. d. Handelsr. I. 2., S. 997. 

2) Goldschmidt, a. a. 0., S. 999. 
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Kapitel I. 
RecbÜiche Natur des Znrückbebaltnngsreclites. 

Da das Handelsgesetzbuch sich damit begnügt, nur 
bestimmte praktische Bechtssätze aufzustellen, welche die 
Voraussetzungen, den Inhalt und die Geltendmachung des 
kaufmännischen Zurückbehaltungsrechtes festsetzen, über 
den juristischen Charakter dieses Instituts aber keinen 
Aufschluss giebt, abgesehen davon, dass es den technischen 
Namen des gemeinrechtlichen Instituts ^Retentionsrecht* 
in Artikel 313 der Bezeichnung ^Zurückbehaltungsrecht* 
beifügt , so finden sich in der Litteratur zahlreiche Ver- 
suche, das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht des 
Handelsgesetzbuchs in dem bestehenden Rechtssystem 
unterzubringen. Wir führen die hauptsächlichsten vor- 
handenen Ansichten an und wollen am Schlüsse versuchen, 
durch eine Vergleichung des kaufmännischen Zurück- 
behaltungsrechtes mit den verwandten Rechtsinstituten 
des gemeinen bürgerlichen Rechtes der juristischen 
Natur desselben näher zu kommen. 

Wächter') erklärt das Zurückbehaltungsrecht für 
eine Art von Kompensationsbefugniss, man habe sich die 
Sache hierbei so zu denken, als wenn die im Besitz des 
Gläubigers befindlichen Waaren und sonstigen beweglichen 
Sachen, welche jeden Augenblick zu Geld gemacht werden 
könnten, gleich Geld seien, mit welchem kompensirt werde. 



1) Wächter, Das Handelsr. nach dem A.D.H.G.B., S. 139 
Note 25. 
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Labaftd') nennt das kaufmännische Zurückbehal- 
tungsreebt ein ^qüaüfieixtes Betentionsrecht'' ; es sei auf- 
zufassen als ein zwischen dem wirklichen Pfandrechte 
und dem gewöhnlichen Betentionsrechte mitten inne stehen- 
des Recht. Es sei jedoch kein dingliches Recht, viel- 
mehr gewahre es dem Gläubiger lediglich den Anspruch, 
die retinirten Gegenstände als Executionsobjekt zu be- 
nutzen. 

Aehnlich wie Laband fassen Anschütz und V&l- 
derndorff^) die rechtliche Natur des kaufmännischen 
Zurückbehaltungsrechtes. Auch sie stellen es in die Mitte 
zwischen das gemeinrechtliche Retentionsrecht und das 
Pfandrecht und bezeichnen es als ein pfandinässiges 
Rechte als ein Zurückbehaltungsrecht mit gewissen Wir- 
kungen des Pfandrechts. 

Wolff) bezeichnet das kaufmännische Zurückbehal- 
tungsrecht als eine besondere Art des Pfandrechts mit 
beschränkterem Umfang und Wirkung. Und zwar werde 
das Recht durch die Benachrichtigung des Gläubigers; an 
den Schuldner, dass er dasselbe ausüben wolle, zu einem 
Conventionalpfandrecht ; namentlich durch die Bestim- 
mungen des Artikels 315 sei die innerste Natur des 
gemeinrechtlichen Retentionsrechts zerstört und ein 
„Zwittetding^ geschaffen, welches Sich in das bestehende 
Rechtssystem nicht naturgemäss einfügen wolle. 

Im Gegensatze zu Wolff fasst Hahn^) das kauf- 
männische Zurückbehaltungsrecht lediglich als ein persön- 
liches Recht auf, welches erst durch das richterliche, den 
Verkauf verfügende Urtheil zu einem dinglichen Rechte, 
einem „richterlichen* Pfandrechte verstärkt werde. Weiter 
sagt er, dass es in der Mitte zwischen dem gemeinrecht- 
lichen Retentionsrecht und Kompensationsreoht stehe, mit 



1) Laband in Goldschmidts Zeitschr., Bd. IX., S. iH u. 485. 

2) Anschütz u. v. Völderndorff, Comment. z. H. G. B., Art. 313. 
I. S. 193. 

3) Wolff in Busch's Arch. Bd. III, S. 256 u. bes. 262. 

4) V. Hahn, Commeot. e. A.D.H. G. B., Bd. ü., S. 170 u. 180. 
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welchen Instituten es eine gemeinsame Grandlage habe, 
da es ja nur wie diese eine besondere Formulirang der 
exceptio doli enthalte. 

Diesen Ansichten gegenüber möchten wir Folgendes 
betonen: Das gemeinrechtliche Retentionsrecht hat einen 
negativen Charakter; es geht darauf hinaus, den Glau- 
biger gegen einen Anspruch des Schuldners zu sichern. 
Es befreit den Retinent en lediglich von der Verpflichtung, 
dia retinirten^Gegenstände herauszugeben, so lange nicht 
seine Gegenansprüche befriedigt sind. Er hat dadurch, 
dass er der Klage des Gegners seinerseits die exceptio 
doli entgegensetzen kann, ein indirektes Mittel, den Gegner 
zur Befriedigung seines Anspruchs an^juhalten. Das kauf- 
männische Zurückbehaltungsrecht dagegen hat einen posi- 
tiven Charakter erhalten durch die Bestimmung des 
Artikels 315: 

;,Er (Retentionsgläubiger) ist befugt, wenn ihn 
dieser (Schuldner) nicht rechtzeitig in anderer Weise 
sichert, im Wege der Klage bei dem für ihn selbst zu- 
ständigen Gerichte gegen den Schuldner den Verkauf 
der Gegenstände zu beantragen ; er kann sich aus dem 
Erlöse vor den anderen Gläubigem des Schuldners be- 
friedigen.* 
Es fragt sich, ob ' diese Befugniss mit dem juristischen 
Charakter eines ^^Retentionsrechtes* zu vereinbaren ist. 
Aber noch weiter unterscheidet sich das kaufmännische 
Zurückbehaltungsrecht von dem gemeinrechtlichen Reten- 
tionsrecht dadurch, dass es zur Geltendmachung desselben 
der Connexität von Anspruch und Gegenanspruch nicht 
bedarf, obwohl nicht zu verkennen ist, dass durch die 
Fixirung der Voraussetzungen in Artikel 313 eine gewisse, 
wenn auch entfernter liegende Connexität stets vorliegt. 
Durch die vorher citirte Bestimmung des Artikels 315 ist 
das gemeinrechtliche Retentionsrecht zu einem Kompen- 
sationsrecht erhoben, sodass das Zurückbehaltungsrecht 
nicht, wie Hahn will, in der Mitte steht zwischen dem 
römischen Retentionsrecht und Kompensationsrecht, son- 



Digitized by 



Google 



11 

dern dass es vielmehr als eine Verbindung dieser beiden 
InBÜtnte erscheint. Von diesem Gedanken gehen auch die 
Entscheidungen des Eeichsoberhandelsgerichts aus, indem 
sie unter Bezugnahme auf die Protokolle sagen: ^Der Ge- 
danke, auf welchem die Ausbildung des kaufmännischen 
Retentionsrechtes beruht, ist der einer Ausdehnung der 
Kompensationsbefugniss von Geld auf Sachen."*) 

Hieraus erklärt sich auch die Beschränkung des kauf- 
männischen Zurückbehaltungsrechtes auf fällige Forde- 
rungen, eine Modifikation, welche dem gemeinrechtlichen 
Retentionsrecht nicht eigen ist und die vom Handelsgesetz- 
buch nur in den besonderen Fällen des Artikels 314, No. 1 
und 2 durchbrochen wird. 

Man darf jedoch hieraus nicht schliessen, dass auch 
des weiteren die Befugnisse des Eompensationsrechtes 
vorliegen. Während nämlich das Kompensationsrecht Be- 
friedigung gewährt mittelst blosser Werthaufrechnung, ge- 
währt das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht eine 
solche nur mittelst Klage und daraus folgender richter- 
licher Verkaufsbewilligung. 

Hiernach werden wir das kaufmännische Zurück- 
behaltungsrecht weder als ein reines Retentionsrecht 
noch als ein Kompensationsrecht ansehen dürfen, viel- 
mehr festhalten müssen, dass es nur einzelne Befugnisse 
dieser beiden Rechtsinstitute verbindet. 

Des weiteren ist zu. sagen, dass das kaufmännische 
Zurückbehaltungsrecht dadurch, dass es mit dem jus 
distrahendi ausgestattet ist, sich sehr dem Pfandrechte 
nähert. Daher wird es denn auch in den Entscheidungen 
des R.-O.-H.-G.^) insofern ^als ein wahres gesetzliches 
Pfandrecht bezeichnet, als es dem Berechtigten die Be- 



1) Erk. des R.-0.-H.-G. vom 17. Juni 1871. Bd. IL, S. 384; 
ebenso Erk. der R.-0.-H.-G. vom 26. Novbr. 1874. Bd. XV, S. 99. 
Vgl. auch Protokolle S. 467 und 1351. . 

2) Erk. des R.-O.-H.-G. vom 19. März 1871. Bd. V, S. 307; 
ebenso Erk. des R.-O.-H.-G. vom 2. März 1871, Bd. II, S. 78 und 
Erk. vom 9. Mai 1873, Bd. X, S. 74. 
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fugniss giebt, sich aus fremdem Gute zu beMecligen und 
zwar vor allen anderen Gläubigern des Eigenthümers^. 

Andererseits aber ist hervorzuheben, dass es sich als 
ein wesentlich schwächeres Recht wie das Pfandrecht dar- 
stellt, und dies hebt dieselbe Entscheidung hervor, indem 
sie fortfahrt: ;,es ist jedoch nur ein unvollkommenes, nicht 
durch dingliche, sondern lediglich durch Besitz*, Eontrakts- 
und Deliktsklagen geschütztes Pfandrecht^. 

Aus dem Angeführten geht hervor, dass das Zurück- 
behaltungsrecht des Kaufmanns zwar ein Sachenrecht ist, 
aber ein solches ohne dingliche Klage ^), dass man es 
ferner trotz der starken pfandrechtlichen Befugnisse nicht 
geradezu als ein Pfandrecht bezeichnen darf, wie es z. B. 
Stubenrauch, Hahn und Wolff thun. Und zwar 
bezeichnet es Stubenrauch ^) als ein stillschweigendes 
Pfandrecht, worauf zu erwidern ist, dass es nicht auf 
dem Willen, ja auch nicht auf dem präsumtiven Willen^) 
des Schuldners beruht, sondern dass es sogar in den in 
Artikel 314, Absatz 1 und 2, angegebenen Fällen, in welchen 
es erst seine wahre Bedeutung für die Praxis erlangt, 
trotz des entgegenstehenden Willens des Schuldners nicht 
ausgeschlossen wird. 

Gegenüber den Ansichten von v. Hahn *) und Wolff*), 
von denen ersterer behauptet, dass das Zurückbehaltungs- 
recht durch das richterliche Urtheil, welches den Verkauf 
anordnet, zu einem ^richterlichen^ Pfandrechte, letzterer, 
dass es durch die Anzeige an den Schuldner zu einem 
Conventionalpfandrechte werde, ist zu bemerken, dass 
weder durch die Verkaufsbewilligung des Richters, noch 
durch die Anzeige der Ausübung an den Schuldner das 
Recht des Gläubigers, sich aus dem Gute des Schuldners 



1) Ziebarth, Realexecution 1866, S. 811: „ ein Seitenstück der 
obligatio nataralis, ein jus in re naturale '^ 

2) V. Stubenrauch, Handb., S. 421. 

3) So Laband, a. a. 0. S. 493 und 501. 

4) V. Hahn, a. a. 0., Bd. II, § 4 zu Art. 315, S. 188. 

5) WolflF, a. a. 0., S. 262. 
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vor allen anderen Gläubigern desselben zu befriedigen, 
entsteht, dass vielmehr dadurch nur die Art und Weise 
der Geltendmachung des bereits bestehenden Rechts 
fixirt ist. 

Hervorzuheben ist noch, dass das kaufmännische 
Zurückbehaltungsrecht in den Fällen des Artikels 314, 
Absatz 1 und 2, Befugnisse des Arrestes enthält, welche 
anomaler Weise an gerichtliche Mitwirkung nicht gebun- 
den sind. 

Unser Ergebniss ist, dass das kaufmännische Zurück- 
behaltungsrecht des Handelsgesetzbuchs weder reines 
Retentionsrecht noch reines Kompensationsrecht, noch 
reines Pfandrecht ist, dass es vielmehr sich darstellt als 
ein „eigenthümliches Rechtsinstitut, welches seinem über- 
wiegenden Charakter nach ein gesetzliches Pfandrecht ist, 
aber in vielen Beziehungen mit den schwächeren Wirkungen 
eines Retentionsrechtes , in einzelnen Beziehungen nach 
Art eines Arrestrechtes, in andern nach Art eines Kom- 
pensationsrechtes sich gestaltet^. ^) 

Noch übrig bleibt die Frage, inwiefern man das kauf- 
männische Zurückbehaltungsrecht als ein subsidiäres und 
inwieweit man es als ein accessorisches Recht bezeichnen 
kann. 

T h ö 1 *) verneint die Subsidiarität. Er will das Recht 
auch dann platzgreifen lassen, wenn der Gläubiger ander- 
weitig, z. B. durch Hypothek, ;,genügend^ gesichert ist* 
Er geht hierbei von dem Gedanken aus, dass auch bei 
dem kaufmännischen Zurückbehaltungsrecht, gleichwie bei 
dem gemeinrechtlichen Retentionsrechte, der Zweck der 
Nöthigung des Schuldners zu einer bestimmten Leistung 
vorherrsche. Allein dies ist bei dem kaufmännischen 
Zurückbehaltungsrecht nicht der Fall, welches nicht so sehr 
die Erzwingung einer Leistung des Schuldners bezweckt, als 
vielmehr lediglich der* Sicherung und Deckung des Gläu- 



1) Goldschmidt, a. a. 0., S. 1031 und 1082. 

2) Thöl, Handelsr., 6. Aufl., § 283, S. 724. 
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bigers für seine Forderung dient und daher dann nicht 
zur Anwendung kommt, wenn der Gläubiger anderweitig 
ausreichend gedeckt ist. 

Das eben Gesagte geht deutlich hervor aus den 
Worten des Artikels 315: ^^wenn ihn (den Gläubiger) 
dieser (der Schuldner) nicht rechtzeitig in anderer Weise 
sichert^, wodurch positiv gesagt ist, dass der Schuldner 
die Berechtigung habe, die Ausübung des Zurückbehal- 
tungsrechtes dadurch abzuwenden, dass er den Gläubiger 
rechtzeitig in anderer Weise sichert.^) Wie nun jedem 
Rechte eine Pflicht, so steht auch der Berechtigung des 
Schuldners als nothwendiges Correlat die Verpflichtung 
des Gläubigers gegenüber, das Zurückbehaltungsrecht 
nicht auszuüben, wenn ihn der Schuldner in anderer.Weise 
genügend sicherte, bezw. es, falls er es bereits geltend 
machte, aufzugeben und die retinirten Gegenstände aus- 
zuhändigen, sobald der Schuldner anderweitige genügende 
Sicherheit rechtzeitig beschafft. Wir müssen also, das 
Zurückbehaltungsrecht des Kaufmanns als subsidiärer 
Natur erachten und nur dann geltend zu machen, wenn 
keine anderweitige ^genügende^ Deckung vorhanden ist. 

Reicht die vorhandene Deckung nicht aus oder ge- 
währt sie nicht eine dem Zurückbehaltungsrecht gleich- 
kommende Sicherheit für den Gläubiger, dann bleibt das 
Zurückbehaltungsrecht bei Bestand. Von diesem Gedanken 
geht auch das Obertribunal in der Entscheidung vom 
3. December 1867*), welche xielfach zu Gunsten der An- 
sicht Thöls benutzt wird, aus, wenn es in diesem con- 



1) Entsch. d. R.-O.-H.-G. v. 30. October 1874. Bd. XV, S.367; 
ebenso v. 17. Juai 1871, Bd. II, S. 383 u. 384; Makower Comment. 
a. A. D. H.-G.-B., S. 236, Note 57 1-; Goldschmidt, a. a. 0., S. 1048, 
II, 1 und Note 69; v. Hahn, a. a. 0., S. 182, Art. 313 , § 15 und 
S. 191, Art. 316, Note 1 ; Entsch. des A.-Q. zu Frankfurt in Busch's 
Arcb., Bd. X, S. 419; Endemann, Handb. d. Deutsch. Handels-See- 
Wechselrechts, Bd. II, S. 107 u. 111. 

2) Entsch. d. Ob.-Trib. zu Berlin vom 3. December 1867 in 
Goldscbmidts Zeitschr., Bd. XVH, S. 196. 
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creten Falle das Zarückbehaltangsrecht trotz der Be- 
stellung einer Hypothek zur Existenz kommen lässt. Wie 
denn auch die Entscheidung im letzten Absatz besonders 
hervorhebt, dass in der bestellten Hypothek dadurch, dass 
sie im Subhastationsverfahren vor einem ausländischen 
Gerichte geltend zu machen sei, eine dem Zurückbehal- 
tungsrecht gleichkommende Sicherheit nicht liege. 

Die Frage aber, ob eine genügende anderweitige 
Sicherheit vorliegt oder nicht, ist nach den in concreto 
vorhandenen Umständen zu beurtheilen. 

Was die Frage anlangt, inwieweit das Zurückbehal- 
tungsrecht accessorischer Natur ist, so kann es nur in- 
soweit als ein accessorisches Becht bezeichnet werden, 
als es zu seiner Entstehung eines Hauptrechtes, einer 
Forderung, zu deren Sicherung und Befriedigung es dient, 
bedarf, mit deren Untergang es selbst den Grund und 
Zweck seiner Existenz verliert. Weiter geht die Bedeu- 
tung des Zurückbehaltungsrechtes als eines accessorischen 
Rechtes nicht, und es darf nicht aufgefasst werden als 
ein der Forderung anhaftendes Nebenrecht, welches wie 
das Pfandrecht mit dieser auf jeden Erwerber der Forde- 
rung übergeht ; vielmehr kann das Zurückbehaltungsrecht 
nur ausgeübt werden für Forderungen, welche dem Gläu- 
biger unmittelbar gegen den Schuldner zustehen. Dies 
geht deutlich aus den Worten des Artikels 313 ;, wegen 
Forderungen, welche ihm .... aus den zwischen 
ihnenngescblossenen beiderseitigen Handelsgeschäft 
ten zustehen^ hervor, welche eine unmittelbare Beziehung 
zwischen Gläubiger und Schuldner voraussetzen , wie 
sie dann nicht vorliegen würde, wenn der Erwerber oder 
Inhaber fremder Yermögensstücke diese retiniren wollte 
für eine durch Cession, Rechtssatz, richterliches Erkennt- 
niss oder Erbgang dem Schuldner gegenüber erlangte 



1) Thöl, a.a.O., S. 715; ebenso Goldschmidt, a.a.O., S. 1037; 
T. Hahn, a. a. 0., S. 174; Entsch. d. R.-0.-H.-G. v. 19. März 1871, 
Bd. y, 8. 306 a. 306. 
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Forderung. Hiermit ist jedoch nit^^^bt zu rerwechseln, 
dass das bereits für den ursprünglic^^en GHftabiger be- 
gründete Zurückbehaltungsrecht auch fcw'' dessen Erben 
fortwirkt. 




Kapitel II. 
Voranssetzungen des Zarttckbehaltungsreclites. 

Der BegriflF der Connexität zwischen Forderung und 
Retentionsobject , welcher als wesentliches Erforderniss 
des gemeinrechtlichen Retentionsrechtes gilt ^) , ist in den 
Quellen nirgends definirt, und so kommt es^, dass dieser 
Begriff, da er nur durch Abstraction aus den in den 
Quellen sich findenden Beispielen, gewonnen werden kann, 
in der gemeinrechtlichen Theorie und Praxis ein schwan- 
kender ist, theils enger, theils weiter aufgefasst wird. 
Dieser Unsicherheit musste in einem neuen Gesetze ab- 
geholfen, es mussten an die Stelle des schwankenden 
Begriffs der Connexität feste und bestimmte Normen ge- 
setzt werden. Das thut das Handelsgesetzbuch, jedoch 
ohne dass man sagen könnte, es sei das Erforderniss der 
Connexität selbst ganz beseitigt.^) Vielmehr ist es eine 
besondere Art von Connexität, durch welche das Recht 
bedingt wird. Im Geschäftsverkehr zweier Kaufleute, zu- 
mal bei dauernder Geschäftsverbindung, verlieren die ein- 
zelnen Geschäfte ihre isolirte Natur, sie erscheinen als die 
einzelnen Glieder in der Kette des gemeinsamen Geschäfts- 
verkehrs und sind alle untereinander ;,connex^. Am 
klarsten zeigt sich diese Connexität im Contocurrent- 
verkehr zweier Kaufleute. Hier kommen die einzelnen 



1) Schenck, a. a. 0., S. 173 ff. 

2) Goldschmidt, a. a. 0., S. 1001 ; Laband, a* a. 0., S. 487. 
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Forderungen und Gegenforderungen nicht als solche, son- 
dern lediglich als Posten des ganzen Credit und Debet 
in Betracht; sie sind nur Factoren des schliesslichen 
Saldo. Diese Beziehung zur Geschäftsverbindung ist es, 
welche das Handelsgesetzbuch für das kaufmännische 
Zurückbehaltungsrecht sowohl hinsichtlich der Subjecte 
und Objecte, als auch hinsichtlich der Forderungän, für 
welche retinirt wird, fordert, indem es ausspricht (Art. 313) : 
Das Zurückbehaltungsrecht kann nur ausgeübt werden 
zwischen Kaufleuten an Objecten, welche auf Grund von 
Handelsgeschäften in den Besitz des Gläubigers gekommen 
sind, und nur für Forderungen, welche aus zwischen ihnen 
geschlossenen beiderseitigen Handelsgeschäften entstan- 
den sind. 

Uebrigens sind die Voraussetzungen des Zurück- 
behaltungsrechtes verschieden, je nachdem die Vermögens- 
lage des Schuldners eine sichere oder unsichere ist. Wir 
wollen daher zunächst (§ 1—6) von den Voraussetzungen 
des kaufmännischen Zurückbehaltungsrechtes bei normaler 
und sodann (§ 7) von den Voraussetzungen desselben bei 
nichtnormaler Vermögenslage des Schuldners, sofern sich 
diese in gewissen gesetzlich fest bestimmten Symptomen 

äussert, handeln. 

I 

§1. 
Die Erfordernisse, welche das Handelsgesetzbuch für 
die Geltendmachung des Zurückbehaltungsrechtes bei nor- 
maler Vermögenslage des Schuldners in Artikel 313 auf- 
stellt, sind folgende: 

1) Es muss gegenüberstehen ein Kaufmann einem 
Kaufmann. 

2) Gegenstand des Zurückbehaltungsrechtes können 
sein alle beweglichen Sachen und Werthpapiere 
des Schuldners. 

3) Die Retentionsobjecte müssen in den Besitz des 
Gläubigers gelangt sein mit Willen des Schuldners 
auf Grund von Handelsgeschäften. 

2 
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4) Die Zorückbefhaltung der Gegenstände darf nicht 
widersprechen einer vom Schuldner vor oder bei 
Uebergabe derselben ertheilten Vorschrift oder vom 
Gläubiger übernommenen Verpflichtung. ^" 

5) Die Forderung, wegen der das Recht ausgeübt 
wird, muss fällig sein und herrühren aus einem 
zwischen Gläubiger und Schuldner geschlossenen 
beiderseitigen Handelsgeschäfte. 

Auf diese fünf Punkte wird im Folgenden (§ 2—6) 
näher eingegangen. 

§2. 
Während § 50 des österreichischen Entwurfs und im 
Anschluss an diesen der Artikel 262 des ersten Entwurfs *) 
nur auf der Seite des Retentionsgläubigers Kaufmanns- 
eigenschaft verlangte und so dem Kaufmann auch gegen- 
über dem Nichtkaufmann dieses Deckungsrecht gewährte, 
wurde hiergegen in der zweiten Lesung ^) der Nürnberger 
Conferenz mit Recht hervorgehoben, dass darin, dass das 
Zurückbehaltungsrecht dem Kaufmann gegen den Nicht- 
kaufmann, nicht aber umgekehrt auch dem Nichtkaufmann 
bei «einen einzelnen Geschäften, die er nacheinander mit 
dem Kaufmann abschliesse, diesem gegenüber bewilligt 
werde, eine Ungerechtigkeit gegen den Nichtkaufmann 
liege, welche durch nichts gerechtfertigt erscheine, da es 
doch nicht angehe , die beiden Contrahenten unter ganz 
gleichen Verhältnissen ungleich zu behandeln. Ferner 
aber liege in der Gewährung dieses Rechts gegenüber 
Nichtkaufleuten eine Bevorzugung der kaufmännischen 
vor den nichtkaufmännischen Gläubigern, welche nament- 
lich im Konkurse eines Nichtkaufmanns in der grellsten 
Weise hervortreten und die nichtkau&nännischen Gläubiger 
schwer benachtheiligen würde. In Anerkennung dieser 
gewichtigen Bedenken wurde in der Konmiission mit 



1) Vgl. ProtokoUe, S. 458 und 469. . 

2) Vgl. ProtokoUe, S. 1848 und 1850. 
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9 g^gen 6 Stimmen beschlossen ^) , das Zurückbehaltungs- 
recht auf den kaufmännischen Verkehr zu beschranken 
und es nur dann eintreten zu lassen, wenn sowohl auf 
der Seite des Gläubigers, wie auf der des Schuldners die 
Kaufmannseigenschaft vorhanden sei.^) 

§ 3. 

Objecto des kaufmännischen Zurückbehaltungsrechts 
bilden nach Artikel 313 alle beweglichen Sachen und 
Werthpapiere des Schuldners. Ausgeschlossen sind also 
die unbeweglichen Sachen, welche nach Artikel 275 des 
Handelsgesetzbuchs überhaupt nicht Gegenstand von 
Handelsgeschäften sein können. Ausgeschlossen sind 
ferner*) die Forderungen des Schuldners oder sonstige 
Leistungen, zu welchen der Gläubiger dem Schuldner 
vertragsmässig verpflichtet ist. Im Uebrigen findet das 
Zurückbehaltungsrecht an allen beweglichen Sachen und 
Werthpapieren statt. Es ist gleichgültig, ob die Sachen 
in oder ausser Verkehr stehen, ob sie thatsächüch ver- 
äussert werden können oder nicht, ob sie Werth haben 
oder werthlos sind, ob die Sache abpfändbar ist bei 
Zwangsvollstreckung oder nicht, ob sie Zubehör einer 
unbeweglichen Sache ist oder nicht. Familienbilder und 
Liebesbriefe, Orden und Kommerzienrathspatente, Gebet- 
mäntel und Gebetschnüre, Trauringe und Silberkränze, 
Handelsbücher, auch Geheimbücher, Hypothekenurkunden 
und Lebensversicherungspolizen, Papiere auf Inhaber und 
Namenspapiere, ganz werthlose ;, Werthpapiere", auch 
Falsificate, Betten, Hausgeräth und Kleidungsstücke, selbst 
die noth wendigsten , Haus - und Stubenschlüssel u. s. w. 
lassen sich als Gegenstände des Betentionsr^chtes denken, 

1) Vgl. ProtokoUe, S. 1352. 

2) Der Begriff des „ Kaufmanns*' im Sinne des H.-G.-B. wird 
als bekannt vorausgesetzt. 

3) Vgl. Erk. des H.-A.- G. zu Nürnberg in Goldschmidts Zeitscl^r., 
Bd. XVn, S. 194, 195; Entsch. d^s R.-O..H.-G. v. 29. Nov. 1876, 
Bd. XIX, S. 69. 

2* 
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so selten einzelne davon den Gegenstand von Handels- 
geschäften bilden mögen. Fehlt auch bei unverkäuf- 
lichen oder werthlosen Dingen dem Gläubiger ein wich- 
tiger Bestandtheil seines Rechts, so wird doch das 
Becht dadurch nicht zweck- und inhaltslos, es bleibt der 
Druck, den die Zurückbehaltung auf den Schuldner aus- 
übt, und jedenfalls hat das Gesetz die gewährte Befug- 
niss von einer Veräusserlichkeit der Sache nicht abhängig 
gemacht. *) Auch Geld kann retinirt werden *) ; voraus- 
gesetzt, dass es nicht als Summe, sondern als Stücke in 
Betracht kommt, z. B. wenn der Kaufmann A. dem Kauf- 
mann B. versiegelte Geldrollen übergiebt mit der Be- 
stimmung, dass B. diese Geldrollen dem C. übergeben 
soll, C. aber die Annahme ablehnt, so wird B. dem 
A. gegenüber an den Geldrollen das Zurückbehaltungs- 
recht haben. 

Dadurch, dass das Gesetz sagt: ^Sachen undWerth- 
papiere des Schuldners^ sind Gegenstände, welche 
im Eigenthume eines Dritten stehen, von der Zurück- 
behaltung ausgeschlossen; die Retentionsobjecte müssen 
zur Zeit der Ausübung Eigenthum des Schuldners sein, 
aber auch nur zur Zeit der Ausübung; es ist nicht er- 
forderlich, dass der Schuldner zu irgend einem früheren 
Zeitpunkte Eigenthümer war; auch hebt der nach diesem 
Zeitpunkt eintretende "Eigenthumsverlust das Recht nicht 
auf, insbesondere kann der Schuldner das einmal bestehende 
Zurückbehaltungsrecht durch Veräusserung des Objects 
nicht beseitigen , denn nemo plus juris in alterum trans- 
ferre potest quam ipse habet. 

Sind dem Gläubiger vom Schuldnei* Sachen, die im 
Eigenthume eines Dritten stehen, übergeben worden, so 
kann an diesen ein Zurückbehaltungsrecht dem Dritten 

1) Vgl.Entsch. des R.-O.-H.-G. vom 26. Septbr. 1871, Bd.IH, 
S. 159—160; ferner Entsch. vom 28. Mai 1872, Bd. VI, S. 198; 
ferner Entsch. vom 2. April 1873, Bd. IX, S. 242—243. 

2) Entsch. des R.-G. vom 30. Janaar 1884, Bd. Xn, S. 90; 
Endemann, a. a. 0., S. 102; v.Habn, S. 176. 
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gegenüber nicht geltend gemacht werden. Gesetzt, Kauf- 
mann A. übersendet dem Kaufmann B. Talons, welche 
dem C. gehören, behufs Besorgung neuer Couponbogen, 
80 kann Kaufmann B. weder an diesen Talons noch an 
den inzwischen beschafften Couponbogen wegen irgend 
welcher fälliger Forderungen ein Zurückbehaltungsrecht 
geltend machen, da die Retentionsobjecte nicht im Eigen* 
thum des A. sondern des C. stehen. Selbst dann kann 
er das nicht, wenn er die Gegenstände in gutem Glauben 
an das Eigenthum des Schuldners in Besitz nahm; denn 
die den redlichen Erwerber schützende Bestimmung der 
Artikel 306 und 307 ist durch Artikel 306 ausdrücklich 
auf den Erwerb des Eigenthums, des Vertrags-Faustpfandes 
und der gesetzlichen Pfandrechte des Kommissionärs, Spe- 
diteurs und Frachtführers beschränkt*) und lässt wegen 
ihrer singulären Natur eine Ausdehnung auf das kauf- 
männische Zurückbehaltungsrecht nicht zu, welches sich 
auch hierdurch wieder als ein erheblich schwächeres Recht 
gegenüber dem Pfandrechte darstellt. 

§4. 
Damit das Zurückbehaltungsrecht an den im vorher- 
gehenden Paragraphen näher bezeichneten Objecten aus- 
geübt werden könne, ist erforderlich, dass sich dieselben 
im Besitze des Gläubigers befinden. Nur was der Gläu- 
biger detinirt, kann er retiniren. Es ist demnach die 
Retention auch nur an solchen Sachen möglich, welche 
Gegenstand des Besitzes sein können ; es kann daher an 
einer universitas facti, z. B. einem Waarenlager, da ein 
solches an sich nicht Gegenstand des Besitzes sein kann, 
nur insoweit eine Retention stattfinden, als sich die ein- 
zelnen Gegenstände im Besitze des Retinenten befinden. 



1) Entsch. d. Ob.-Trib. in Berlin vom 28. Janaar 1868, in Gold- 
schmidts Zeijbechr., Bd.XlI, S. 225—227, bes. S. 226; ebenso Entsch. 
d. R.-0.-H.-G. vom 7. Januar 1875, Bd. XV, S. 422; Entsch. d. 
R.-G. V. 12. Februar 1881, Bd. HI, S. 153—154. 
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Erforderlich ist lediglich die körperliche Innehabung, 
Detention, nicht hingegen juristischer Besitz, weteher 
andererseits auch nicht genügt, wenn er nicht mit der' 
factischen Innehabung verbunden ist. Es kann übrigens 
die Detention sowohl eine unmittelbare wie eine mittel- 
bare sein. Als Besitzer im Sinne des Artikels 313 gilt 
nämlich nicht nur der Gläubiger, welcher selbst die Sache 
unmittelbar in seinem Gewahrsam hat, sondern auch der- 
jenige, welcher mittelbar durch einen andern über dieselbe 
verfügen kann, sofern er nur gegen den letzteren, wie z. B. 
der Deponent gegenüber dem Depositar, der Absender 
gegenüber dem Frachtführer, der Verlader gegenüber dem 
Schiffer auf Grund des zwischen ihnen bestehenden Rechts- 
verhältnisses eine Klage auf Herausgabe der Sache hat. 
In Artikel 313 sind diß am häufigsten im Handelsverkehr 
vorkommenden Fälle der mittelbaren Innehabung als Bei- 
spiele hervorgehoben. Es sind dies die Fälle, in welchen 
der Gläubiger in der Lage ist, über die Retentionsobjecte 
durch Connossemente, Ladescheine oder Lagerscheine zu 
verfügen. Hierdurch ist ausdrücklich die mittelbare Inne- 
habung der unmittelbaren gleichgestellt. Und zwar ge- 
nügt diese mittelbare Innehabung nicht allein zur Zeit 
der Ausübung des Zurückbehaltungsrechts, sondern es ist 
überhaupt nicht erforderlich, dass der Gläubiger jemals 
die unmittelbare Detention gehabt habe.^) Allerdings 
könnte mißn aus dem Wortlaute des Artikels 313: ;, sofern 
er dieselbe noch in seinem Gewahrsam hat oder sonst, 
insbesondere vermittelst Connossemente, Ladescheine oder 
Lagerscheine, noch in der Lage ist, darüber zu ver- 
fügen^, schliessen, dass in diesen Fällen der mittelbaren 
Detention die unmittelbare vorhergegangen sein müsse. 
Allein dies entspricht nicht der Anschauung des Handels- 
verkehrs, in welchem die factische Möglichkeit, mittelst 
der Connossemente etc. über dieWaare zu verfügen, der 
factischen Innehabung ebenbürtig zur Seite steht; denn 



1) Laband, a.a.O., S.446. 
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sie gestattet diejenige Einwirkung auf die Waare, auf 
welche es im Handelsverkehr allein ankommt E& sind 

daher die Worte des Artikels 313: „sofern er sonst 

noch in der Lage ist",zuinterpretiren: „solange er in 
der Lage ist", so dass es unerheblich ist, ob die wirk- 
liche Innehabung vorausgegangen ist oder erst bevorsteht. 

Um das Zurückbehaltungsrecht geltend zu machen^ 
genügt jedoch nicht der Besitz der Objecte schlechthin^ 
vielmehr ist derselbe noch in anderer Hinsicht durch das 
Gesetz in Artikel 3i3 qualificirt; er muss nämlich er- 
worben sein: „mit dem Willen des Schuldners auf Grund 
von Handelsgeschäften**. 

Was zunächst die Bestimmung: „mit Willen des Schuld- 
ners" anlangt, so wird dadurch die Retention einer- eigeur 
mächtig in Besitz genommen oder durch einen Dritten 
gegen den Willen des Eigenthümers dem Gläubiger über? 
tragenen Sache ausgeschlossen. Auch hebt ein wesent- 
licher Irrthum bei der üebertragung der Sache die Eechts- 
gültigkeit des schuldnerischen Wülens auf, da in diesem 
Falle ja die allgemeinen Erfordernisse für das Vorhanden- 
sein eines rechtsgültigen Willens überhaupt nicht vor- 
liegen. 

In Artikel 313 ist nur hervorgehoben, dass der Er^ 
werb des Besitzes mit dem Willen des Schuldners 
geschehen sein müsse. Es ist aber wohl unzweifelhaft, 
dass auch die Fortdauer dieses Willens bis zur wirk- 
lichen Ausübung des Zurückbehaltungsrechtes zu ver- 
langen ist, wenn dieser Wille auf den Fortbestand des 
Rechtsverhältnisses, auf Grund dessen der Besitz erworben 
wurde, von Einfluss ist.^ Es deponirt z. B. ein Kaufmann 
A, bei einem anderen KaufmanYi B. Werthpapiere und 
fordert ^ie vor Eintritt der Fälligkeit einer Forderung 
des B. zurück. B. verweigert aber die Herausgabe der 
Papiere und macht an denselben für eine nach dem Zeit- 



1) V. Hahn, a. a. 0., S. 177; ebenso Entsch. des 0;-A.-G'. zti 
Dresden vom 20. M&rz 1868 in Seafferts Arcb., Bd. XXIY, S. 399. 
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pnnkt der Weigerung fällig gewordene Forderung das 
Zurückbehaltungsrecht geltend. Dies ist unzulässig; denn 
B. besitzt in diesem Falle nicht mehr mit dem Willen 
des A., sondern gegen den Willen desselben. Freilich 
kann der Schuldner nicht immer willkürlich und einseitig 
seinen Willen ändern; er ist viehnehr bei derAenderung 
desselben meistens an die Einhaltung der vereinbarten 
oder der in der Natur des betreffenden Rechtsverhält- 
nisses liegenden Bedingung gebunden. Es kann daher B., 
falls für das Depositum eine bestimmte Kündigungsfrist 
festgesetzt war und während des Ablaufs dieser eine 
Forderung des B. gegen den A. fällig wurde, für diese 
die Papiere retiniren; aber er kann es nicht, wenn die 
Forderung erst nach Ablauf der Kündigungsfrist fällig 
wurde und B. trotz des Ablaufs der Frist die Herausgabe 
der Papiere dem A. verweigerte. 

Durch die Bestimmung, dass die Betentionsobjecte 
auf Grund von Handelsgeschäften in den Besitz des Gläu- 
bigers gekommen sein müssen, soll des weiteren die Be- 
schränkung des Zurückbehaltungsrechtes auf den kauf- 
männischen Geschäftsverkehr bezweckt werden, obwohl 
dieser Zweck durch die Einschränkung des Zurückbehal- 
tungsrechtes auf Kaufleute und für Forderungen aus 
zwischen ihnen geschlossenen beiderseitigen Handels- 
geschäften schon in hinreichendem Masse erreicht wird. 
Ausserdem ist die praktische Wirksamkeit dieser Bestim- 
mung infolge der Präsumtionen des Artikels 274 eine nur 
wenig eingreifende. 

T h ö P) verlangt auch hier ein beiderseitiges Handels- 
geschäft der beiden Kaufleute. Allein wohl mit Unrecht. 
Denn nach der ganzen ' Fassung des Gesetzes kann es 
nicht zweifelhaft sein, dass nicht erforderlich ist, dass 



1) Thöl, a. a. 0., S. 717; dagegen übereinstimmend : Goldschmidt, 
a. a. 0., S. 1037 ; v. Hahn, a. a. 0., S. 180 ; Anschütz nnd y. Völdern- 
dorff, a.a.O., S. 197, Art. 313, U, 5; Makower, a. a.O., S.234; 
Fächelt, Gomment. z. A.D. H.-G.-B., Art. 313, 5c., S. 145; Entsch. 
des B.-0.-H.-G. vom ^8. Mai, Bd. II, S. 197. 
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das Geschäft, auf Grund dessen der Gläubiger den Besitz 
des Betentionsobjectes erworben hat, auch für den Schuldner 
ein Handelsgeschäft sein müsse. Wird doch nach dem 
Wortlaute des Gesetzes nur verlangt die Erlangung des 
Besitzes auf Grund von „Handelsgeschäften", nicht jedoch 
„beiderseitigen Handelsgeschäften", wie bei der Forderung, 
für welche retinirt werden darf, ausdrücklich beigefügt ist. 
Hätte man das Erforderniss eines beiderseitigen Handels- 
geschäftes beabsichtigt, so hätte namentlich mit Rücksicht 
auf den kurz vorhergehenden Gebrauch des Wortes ^beider- 
seitig", um die Annahme eines Gegensatzes auszuschliessen, 
auch hier dasselbe Wort wiederholt werden müssen. Da 
dies nicht geschehen ist, so ist aus dem Wegbleiben dieses 
Wortes zu schliessen, dass das Erforderniss eines beider- 
seitigen Handelsgeschäftes nicht aufgestellt werden sollte, 
dass es vielmehr genügt, wenn sich das betreifende Ge- 
schäft auf Seiten des Gläubigers als ein Handelsgeschäft 
darstellt. Auch braucht dem Gläubiger die Sache nicht 
vom Schuldner selbst, ja nicht einmal in seinem Namen 
oder nur in seinem Auftrage übertragen zu sein ; denn 
es gentigt nach dem Wortlaute des Gesetzes, dass die 
Gegenstände ;,mit Willen des Schuldners auf Grund von 
Handelsgeschäften in seinen Besitz gekommen 
sind^. Es ist also nicht erforderlich, dass der Gläubiger 
den Besitz direct vom Schuldner erlangt habe, vielmehr 
gentigt es , dass der Schuldner , falls die üebertragung 
des Besitzes von einem Dritten vorgenommen wurde, ein- 
willigte. Nicht ist erforderlich die Kenntniss des Schuld- 
ners von der Zeit und dem Rechtsakte der üebertragung.*) 
In der zweiten Lesung der Nürnberger Conferenz wurde 
ausdrücklich die Weglassung der Worte ;,mit Wissen und^ 
des ersten Nürnberger Entwurfs Artikel 262 beschlossen.*) 
Ebenso wie bei dem Erforderniss der Einwilligung 
des Schuldners nicht lediglich auf den Ursprung des Be- 



1) ProtokoUe, S. 1349. 

2) Vgl. die ProtokoUe, S. 1349, 1356 u. 1357. 
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Sitzes gesehen werden darf, sondern die Fortdauer des 
schuldnerischen Willens bis zum Eintritt der übrigen zur 
Ausübung des Zurückbehaltungsrechtes erforderlichen Vor- 
aussetzungen verlangt werden muss^), so muss auch die 
Fortdauer des für den Glaubiger ein Handelsgeschäft dar- 
stellenden Eechtstitels, auf Grund dessen das Betentionfi- 
object erworben wurde, bis zum Zeitpunkt der Ausübung 
des Zurückbehaltungsrechts verlangt werden.^) Erreicht 
die ursprüngliche causa detentionis, welche ein Handels- 
geschäft war, ihr Ende, ohne dass an deren Stelle eine 
andere ein Handelsgeschäft darstellende causa; tritt, so 
kann nicht zurückbehalten werden. 

Zur Erläuterung des Gesagten diene folgendes Bei- 
spiel: Der Kaufmann A. verpfändet dem Kaufmann B. 
sein dem Privatgebrauch dienendes Silberzeug für eine 
Schuld aus Handelsgeschäften. Nach der Bezahlung der 
Schuld belässt A. dem B. das Silberzeug weiter zu dessen 
Privatgebrauch. Jetzt würde B. dem A. gegenüber, falls 
mittlerweile eine weitere Forderung des B. fällig werden 
würde, nicht das Zurückbehaltungsrecht an dem Silber- 
zeug des A. für diese Forderung ausüben können. Denn 
der Besitz des B., der zwar anfänglich auf Grund eines 
Handelsgeschäfts erworben ist, gründet sich jetzt nicht 
mehr auf ein Handelsgeschäft. 

§5. 
Da es der Billigkeit nicht entsprechen würde, wenn 
der Gläubiger trotzdem, dass er bei der Üebergabe der 
Gegenstände sich verpflichtet hat, in bestimmter Weise 
mit denselben zu verfahren, dieselben trotz dieser über- 
nommenen Verpflichtung retiniren wollte, so hat das 
Handelsgesetzbuch in Artikel 313, Absatz 2, bestimmt, 
dass das Zurückbehaltungsrecht nicht Platz greift, ^wenn 



1) Vgl. unten S. 23 und 24. 

2) Entsch. des O.-H.-G. zu Dresden vom 20. März 1868 in 
Seafferts Arch., Bd.XXiy, S.3^. 
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die Zurückbehaltüng der Gegenstände der von dem Schuld- 
ner vor oder bei der Uebergabe ertheilten Vorschrift oder 
der von dem Gläubiger übernommenen Verpflichtung, in 
einer bestimmten Weise mit den Gegenständen zu ver- 
fahren, widerstreiten würde^. 

Durch diese Bestimmung ist freilich die Anwendbar- 
keit des Zurückbehaltungsrechtes — abgesehen von den 
Fällen des Artikels 314 — auf ein ganz kleines Gebiet 
beschränkt; da es im Handelsverkehr nur selten vor- 
kommen wird, dass ein Kaufmann Waaren des anderen 
mit dessen Willen in Besitz bekommt, ohne dass er hin- 
sichtlich derselben eine bestimmte Aufgabe hätte und so- 
mit ein mit der Retention unvereinbarer Zweck vorläge. 
Aber trotzdem ist die Bestimmung des Artikels 313, Ab- 
satz 2, den Interessent und Bedürfnissen des Handels- 
verkehrs durchaus entsprechend, da ohne diese Bestim- 
mung der Chikane ^) das Mittel gewährt wäre , bei ein- 
tretenden Streitigkeiten irgend welcher Art einen Kaufmann 
in den Stand zu setzen, die wohlberechneten Dispositionen 
des anderen zu zerstören und ihn dadurch der äussersten 
Verlegenheit, ja selbst dem Ruin entgegenzuführen. 

Das Gesetz unterscheidet zwischen ^einer vom Schuld- 
ner ertheilten Vorschrift" und ;, einer vom Gläubiger über- 
nommenen Verpflichtung". ' 

An erstere ist der Gläubiger nur gebunden, falls sie 
vom Schuldner vor oder bei der Uebergabe der Sachen 
erfolgt ist. Dieser Vorschrift *) des Schuldners unterwirft 
sich der Gläubiger durch die üebernahme der Gegen- 
stände und er kann sich von der Verpflichtung, mit den 
Gegenständen der Vorschrift des Schuldners gemäss zu 
verfahren, nicht durch eine stillschweigende oder aus- 
drückliche Verwahrung befreien. Durch die Annahme der 
Gegenstände wird die Vorschrift des Schuldners zu einer 



1) ProtokoUe, S. 1349, 1353; vgl. auch Entsch. des R.-0.-H.-Ö, 
vom 2. Febr. 1879, Bd. XIX, S. 373. 

2) Protokolle, S. 4577. 
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lex contractus; denn diese wurden nur un^er einer ganz 
bestimmten Bedingung angeboten und übergeben ; es würde 
daher der bona fides widerstreiten, wenn der Gläubiger 
die Gegenstände annehmen und behalten, die Erfüllung 
der Vorschriften des Schuldners aber verweigern wollte. 
£s kann daher z. B. der Verkaufskommissionär wegen 
einer anderen Forderung, welche er an den Committenten 
hat, das Gommissionsgut nicht retiniren, da die Ausübung 
des Zurückbehaltungsrechtes der übernommenen Verpflich- 
tung widersprechen würde. Anders allerdings würde die 
Sache liegen, wenn er lediglich den Auftrag hätte, inner- 
halb eines gewissen Zeitraumes die betreffenden Gegen- 
stände zu verkaufen. In diesem Falle kann er nach 
Ablauf der festgesetzten Frist die Gegenstände zurück- 
halten, vorausgesetzt natürlich, dass der Verkauf inner- 
halb der gesetzten Frist ohne dolus seinerseits unmög- 
lich war. 

Hat aber der Gläubiger Sachen des Schuldners im 
Besitz, ohne hinsichtlich derselben an eine Vorschrift des 
Schuldners gebunden zu sein, so kann jetzt der Schuldner 
nicht durch eine spätere einseitige Vorschrift das Recht 
des Gläubigers beseitigen. Vielmehr hat eine solche Vor- 
schrift des Schuldners erst dann Rechtskraft, wenn sich 
der Gläubiger derselben unterwirft. Es kann also in 
diesem Falle das Zurückbehaltungsrecht nur ausgeschlossen 
werden mit Einwilligung des Gläubigers, die Vorschrift 
des Schuldners wird erst durch die üebernahme der in 
derselben enthaltenen Verpflichtung seitens des Gläubigers 
bindend für den letzteren. 

Also einer Willenserklärung bedarf es, damit das 
Zurückbehaltungsrecht ausgeschlossen sei, entweder einer 
rechtzeitigen einseitigen des Schuldners oder einer zwei- 
seitigen beider Contrahenten des Inhaltes, dass der Gläu- 
biger in einer bestimmten Weise mit den Gegenständen 
verfahren solle, oder solle und wolle. Ob eine solche 
Verpflichtung des Gläubigers, „in bestimmter Weise^ 
mit den Gegenständen zu verfahren, vorliegt, kann im 
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einzelnen Falle zweifelhaft sein.*) Es wird aber mit 
Goldschmidt anzunehmen sein, dass ein durchgreifendes 
juristisches Unterscheidungsmerkmal nicht aufgestellt wer- 
den kann, vielmehr dem richterlichen Ermessen überlassen 
bleiben muss, die Statthaftigkeit der Retention unter 
sorgfaltiger Berücksichtigung des Handelsgebrauches und 
dessen, was Treu und Glauben im Verkehr erfordern, zu 
prüfen. Insbesondere kann der eine ^Hauptfall^, welchen 
Thöl behauptet, nämlich wenn der Schuldner sich nur 
vorbehalten habe, später genauer zu bestimmen, nicht als 
kategorischer hingestellt werden, sondern es muss auch 
da die Prüfung der Umstände frei bleiben. 

§6. 

Sind die bisher aufgezählten Erfordernisse vorhanden, 
so kann der Gläubiger das Zurückbehaltungsrecht aus- 
üben wegen aller fälligen Forderungen, welche ihn gegen 
den Schuldner aus zwischen ihnen geschlossenen beider- 
seitigen Handelsgeschäften zustehen. 

Das Erforderniss der Fälligkeit der Forderungen*) 
hängt zusammen mit dem Gedanken, dass das kauf- 
männische Zurückbehaltungsrecht eine Ausdehnung der 
Eompensationsbefugniss von Geld auf Sachen ist. Wie 
nur fällige Gegenforderungen compensando geltend ge- 
macht werden können, so darf nur wegen fälliger Forde- 
rungen retinirt werden. Aber auch abgesehen von diesem 
Vorbilde würde die Ausdehnung auf nicht fällige ") Forde- 
rungen juristisch nicht zu rechtfertigen sein. Denn wenn 
ein Kaufmann einem anderen z. B. auf ein Jahr Kredit 
gewährt hat für eine Forderung, so hat er dadurch die 
Verpflichtung übernommen, ein Jahr lang ohne Deckung 
für diese Forderung zu bleiben und dem anderen die 

1) Goldschmidt, a. a. 0., S. 1046—1047, und dagegen Thöl, 
S. 721—722. 

2) Liquidität der Forderungen ist nicht erforderlich. Vgl. 
Entsch. des R.-0.-H.-G. vom 4. Juni 1873, Bd.X, S. 236. 

3) Protokone, S. 1^51. 
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Möglichkeit zu lassen, dass er der zur Deckung erfordere 
licheri Mittel zu anderen Zwecken sich bediene. Dieser 
Verpflichtung würde entgegengehandelt und der Zweck 
des Kreditnehmens vereitelt, wenn vor Ablauf des Jahres, 
also vor dem Fälligwerden der Forderung, dem Gläubiger 
das Recht eingeräumt würde, sich durch Zurückhalten 
der Waaren seines Schuldners zu decken. 

Die Fälligkeit der Forderung muss vorhanden sein' 

in dem Augenblick, in welchem die übrigen Erfordernisse 

deß Zurückbehaltungsrechtes vorliegen, und in Folge 

dessen die Herausgabe der Eetentionsgegenstände ver- 

, weigert werden darf. 

Ein weiteres Erforderniss ist, dass die Forderung, 
wegen welcher retinirt werden soll, entstanden sein muss 
zwischen zwei Kaufleuten aus einem ^zwischen ihnen ge- 
schlossenen^ beiderseitigen Handelsgeschäfte. 

Was ein Handelsgeschäft überhaupt und ein beider- 
seitiges Handelsgeschäft insbesondere ist, wird hier als 
bekannt vorausgesetzt; aber die Worte ;,zwischen ihnen 
geschlossen^ bedürfen einer näheren Erörterung. 

Die Bestimmung läuft hauptsächlich darauf hinaus, 
das Zurückbehaltungsrecht für cedirte Forderungen aus- 
zuschliessen. 

Die Protokolle^) heben mehrfach hervor, dass durch 
die Ausdehnung des Zurückbehaltungsrechtes auf cedirte 
Forderungen den grössten Missbräuchen „Thür und Thor^ 
geöffnet würden. Denn wäre das Recht auch auf cedirte 
Forderungen ausgedehnt, so wäre hierdurch dem Inhaber 
beweglicher Sachen des Schuldners im Konkurse desselben 
die Möglichkeit gegeben, sich zum Schaden des Schuld- 
ners und der übrigen Gläubiger die Forderungen befreun- 
deter, ungedeckter Gläubiger übertragen zu lassen und 
wegen derselben das Zurückbehaltungsrecht an den in 
seinem Gewahrsam befindlichen Sachen auszuüben und so 



1) Vgl. die Protokolle, S. 463 u. 1350 £ 
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seinen befreundeten Gläubigern zu bevorzugter Befriedi- 
gung zu verhelfen. 

Durch den Ausschluss der cedirten Forderungen 
werden die aus Ordre- und Inhaberpapieren hervorgehen- 
den Forderungen, wie Laband^) annimmt, nicht be- 
troffen , sofern nur diese Papiere aus einem für den 
Schuldner sich als ein Handelsgeschäft darstellenden 
Grunde ausgestellt und vom Gläubiger durch ein Handels- 
geschäft erworben sind. 

Denn der Erwerb einer Forderung aus einem Ordre- 
papier vermittelst Indossaments des Papiers steht dem 
Erwerbe durch Cession nicht gleich, sondern ist von der 
Cession verschieden. Der Aussteller eines Ordrepapiers 
und ebenso der Acceptant und Indossant eines Wechsels 
verpflichtet sich nicht bloss einem bestimmten Gläubiger 
gegenüber, sondern gegenüber jedem durch eine fort- 
laufende Reihe von Indossamenten legitimirten Inhaber 
d^s Papiers. Der Schuldner aus einem Ordrepapier tritt 
in ein directes Schuldverhältniss zu dem Indossatar des 
Papiers; es ist sein Yerhältniss zum jedesmaligen Be- 
sitzer so anzusehen, als habe er hinsichtlich der in dem 
betreffenden Papiere versprochenen Leistung unmittelbar 
mit demselben contrahirt. Es steht daher dem jedes- 
maligen legitimirten Besitzer des Papiers die Forderung 
nicht als eine ihm von seinem Vormanne cedirte, sondern 
als eine eigene zu. 

Ganz dasselbe gilt von dem Erwerbe von Forde- 
rungen aus Inhaberpapieren. Denn auch bei diesen ver- 
spricht der Schuldner nicht bloss dem ersten Nehmer des 
Papiers, sondern auch jedem Nachmanne desselben, welcher 
zur Zeit der Fälligkeit das Papier besitzt, die in dem- 
selben enthaltene Leistung zu machen. 

1) Laband, a. a. 0., S. 491. Dagegen übereinstimmend Gold« 
Schmidt, a.a.O., S. 1040; Thöl, a. a. 0., S. 715; v. Hahn, a.a. 0., 
S. 176; Makower, a. a. 0., S. 234; Anschütz und v. Völderndorff, a. 
a. 0., Art 313, 11, 1, S. 195; Auerbach, Das neue 'Handelsgesetz, 
S.297; Ent8ch.des R.-G. vom 17. März 1883, Bd. IX, S. 45ff. 
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§7. 
Von den in den vorhergehenden Paragraphen an- 
geführten Voraussetzungen des kaufmännischen Zurück- 
behaltungsrechtes kommen zwei in Wegfall, wenn die 
Vermögenslage des Schuldners eine unsichere geworden 
ist, und sich diese Unsicherheit in gesetzlich fest bestimmten 
Erscheinungsformen dokumentirt. *) Das Gesetz nennt als 
solche : 

1) Die Konkurseröffnung über das Vermögen des 
Schuldners oder die Zahlungseinstellung seitens 
desselben. 

2) Die fruchtlose Vollstreckung der Execution in das 
Vermögen des Schuldners oder die Erwirkung 
des Personalarrestes gegen den Schuldner wegen 
Nichterfüllung eines Zahlungsversprechens. 

Der letzterwähnte Fall ist durch § 1 des zum Reichs- 
gesetz erhobenen Bundesgesetzes vom 29. Mai 1868 betref- 
fend die Aufhebung der Schuldhaft unpraktisch geworden. 

Die übrigen Fälle dagegen sind es vor allem, in welchen 
das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht erst seine eigent- 
liche Bedeutung für die Praxis erlangt. Solange die 
Vermögenslage des Schuldners als eine gesicherte er- 
scheint, ist die Anwendbarkeit des Zui:ückbehaltungsrechtes 
eine nur sehr beschränkte; auch wird der Gläubiger, so- 
lange der Schuldner sicher ist, sein Recht im Interesse 
der Erhaltung der Geschäftsverbindung mit dem Schuldner 
nicht ausüben. Ist aber die Lage des Schuldners eine 
unsichere geworden, so hören die Rücksichten auf und 
die Sicherungsfrage allein entscheidet. Dieses natürliche 
Bedürfniss des kaufmännischen Verkehrs erkennt das 
Handelsgesetzbuch an, indem es im Falle der Unsicher- 
heit des Schuldners die Erfordernisse vermindert, das 
Anwendungsgebiet vergrössert. Es geschieht dies dadurch, 



1) £8 genügt z. B. nicht schon die wahrscheinlich zu erwartende 
Konkurseröffnung oder Zahlungseinstellung etc. Vgl. Entsch. des 
B.-G., Bd. m, S. 115. 
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dass in den Fällen des Artikels 314, Absatz 1 und 2, das 
Zurückbehaltungsrecht ausgeübt werden darf: 

1) auch wegen noch nicht fälliger Forderungen, 

2) auch an Gegenständen, in BetreflF derer eine Vor- 
schrift des Schuldners oder eine vom Gläubiger 
übernommene Verpflichtung, in einer bestimmten 
Weise mit denselben zu verfahren, besteht. Be- 
dingung ist nur, dass die die Unsicherheit des 
Schuldners darthuenden Umstände erst nach 
Uebergabe der Gegenstände oder nach Ueber- 
nahme der Verpflichtung eingetreten oder dem 
Gläubiger bekannt geworden sind. 



Kapitel III. 
Die Geltendmaehnng des Rechtes. 

§ 1. 
Sind alle Voraussetzungen vorhanden und will der 

Gläubiger von seiner Befugniss Gebrauch machen, so ist 
er verpflichtet, den Schuldner von der Ausübung des 
Rechtes ohne Verzug zu benachrichtigen. Der Zweck 
dieser Bestimmung ist leicht erkennbar, der Schuldner 
soll vorChikane geschützt und vor dem Schaden bewahrt 
werden, der ihm durch Unkenntniss über die entzogene 
Verfügungsgewalt entstehen könnte. Auch soll dem Schuld- 
ner Gelegenheit gegeben werden, das Recht des Gläubigers 
eventuell durch dessen Befriedigung oder Anbieten ander- 
weitiger Sicherheit abzuwenden und so die Verfügungs- 
freiheit über die Retentionsobjecte wiederzuerlangen. 

Ueber die Art der Benachrichtigung ist im Gesetze 
nichts vorgesehen, sie kann daher mündlich oder schrift- 
lich, ausdrücklich oder stillschweigend geschehen. Eine 
solche stillschweigende Benachrichtigung kann schon in 
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der Weigerung liegen, die Gegenstände herauszugeben, 
sofern nur aus derselben hervorgeht, dass die Herausgabe 
um das Zurückbehaltungsrecht auszuüben, nicht aber aus 
einem anderen Grunde verweigert wird. 

Hinsichtlich der Zeit der Anzeige bestimmt das 
Handelsgesetzbuch, dass sie ^ohne Verzug^ gemacht 
werden soll, d. h. in dem Momente, in welchem der Gläu- 
biger den Entschluss fasst, das Zurückbehaltungsrecht 
auszuüben, und nicht erst dann, wenn der Gläubiger zum 
Verkauf der retinirten Gegenstände schreiten will.*) Wann 
ein solcher Entschluss und demnächst ein Verzug des 
Gläubigers vorliegt, lässt sich nur nach den thatsäch- 
lichen Verhältnissen deg einzelnen Falles beurtheilen. 
Denn es hängt von dem freien Ermessen des Gläubigers 
ab, ob er sein Recht ausüben will oder nicht, und er hat 
diese Freiheit des Entschlusses von dem Zeitpunkt des 
ersten Vorhandenseins aller Voraussetzungen bis zu dem 
Zeitpunkt, wo ^r den Besitz aufgiebt. Gewöhnlich wird 
der Gläubiger erst in dem Momente, in welchem er andern- 
falls genöthigt wäre, den Gewahrsam aufzugeben, jenen 
Entschluss fassen. Allein denkbar ist, dass er den Ent- 
schluss auch schon früher fasst, und dann ist er an sich 
verpflichtet, sofort den Schuldner von der Ausübung des 
Hechtes zu benachrichtigen, denn das Recht wird schon 
ausgeübt durch den blossen Entschluss. Allein wenn der 
Schuldner auf Unterlassung rechtzeitiger Anzeige einen 
Schadensanspruch gründen will, so ist es seine Sache, den 
Anfangspunkt der Anzeigepflicht zu beweisen, und das 
wird immer nur dann möglich sein, wenn die Absicht des 
Gläubigers zu retiniren in äusserlich erkennbaren Umstän- 
den z. B. darin , dass der Gläubiger für die Retentions- 
objecte einen besonderen Lagerort wählte, hervorgetreten 
ist. Im praktischen Verkehrsleben wird Entschluss und 
Anzeigepflicht fast ohne Ausnahme erst dann anzunehmen 
sein, wenn der Gläubiger auf Grund seines Rechtes die 



1) Endemann, a.a.O., S. 107; v.Hahn, a.a-O., S. 189. 
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Herausgabe der Gegenstände verweigert oder in den 
Fallen des Artikels 314, Absatz 1 und 2, der hinsichtlich 
derselben früher gegebenen Vorschrift oder übernommenen 
Verpflichtung nicht nachkommt. 

Dann soll die Mittheilung ^ohne Verzug^ geschehen. 
Selbstverständlich darf diese Bestimmung nicht zu strict 
interpretirt werden.*) Denn obwohl die Vorschrift im 
Interesse des Schuldners getroffen ist, dem ja daran liegen 
muss, möglichst schnell die Absicht des Griäubigers zu 
erfahren, so ist sie dennoch nicht dahin aufzufassen, dass 
nun der Gläubiger in demselben Momente, in welchem er 
den Entschluss gefasst hat, auch bereits die Benachrich- 
tigung des Schuldners vorzunehmen habe. Es ist vielmehr 
der Sinn dieser Bestimmung lediglich der, dass der Gläu- 
biger nicht eine Zeit hingehen lassen darf, welche bei geord- 
netem Geschäftsbetriebe als unmotivirter Verzug erscheinen 
und so den Schuldner in seinen auf Anlass der Betention 
etwa zu ergreifenden Massregeln benachtheiligen würde. 

Welche Frist hierfür anzunehmen ist, kann in Er- 
mangelung einer positiven Vorschrift nur durch richter- 
liches Ermessen unter Erwägung der concreten Umstände 
entschieden werden. 

Da das Handelsgesetzbuch für die Nichtbefolgung der 
Benachrichtigungspflicht keinerlei Präjudiz aufstellt, ins- 
besondere an die Unterlassung der Anzeige nicht den 
Verlust des Rechtes knüpft, so ist es unstatthaft, diese 
Folge anzunehmen. Vielmehr wird durch die Unterlassung 
der Anzeige lediglich nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen 
die Verpflichtung zum Ersätze des durch jene Nicht- 
erfüllung etwa verursachten Schadens begründet. 

§2. 
Eine weitere im Interesse des Schuldners vom Ge- 
setze getroffene Bestimmung ist die, dass dem Schuldner 

4^ . 

1) Entsch. des R.-O.-H.-G. vom 26. April 1871, Bd. II, S. 237; 
ebenso Entsch. der O.-A.- G. Lübeck vom 20. Februar 1858, in Gold- 
schmidts Zeitschr. Bd. IV, S. 442 und 443. 

3* 
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die Möglichkeit gegeben ist, die vom Gläubiger retinirten 
Gegenstände durch Bestellung anderweitiger Sicherheit 
von der Zurückbehaltung freizumachen. Diesen wichtigen 
Satz führt Artikel 315 in Form einer Bedingung ein. Der 
Gläubiger ist befugt, „wenn ihn dieser (der Schuldner) 
nicht rechtzeitig in anderer Weise sichert^ im 
Wege der Klage . . . den Verkauf ... zu beantragen. 
Aber aus dieser bedingten Fassung darf nicht mit 
ThöP) geschlossen werden, dass das Recht erst dann 
bestehe, wenn der Gläubiger zum Verkauf der Gegen- 
stände schreitet, sondern es ist dem Schuldner von Haus 
aus die Befugniss gegeben, sein Eigenthum durch Anbieten 
anderweitiger Sicherheit freizumachen. Darin liegt eine 
wesentliche Abweichung von dem gemeinrechtlichen Re- 
tentionsrecht. Hauptziel des letzteren ist, einen Druck 
auf den Schuldner auszuüben, ihn durch Vorenthaltung 
der Sachen zu einer bestimmten Leistung zu zwingen. 
Deshalb kommen dort die retinirten Gegenstände als 
solche und nicht nach ihrer Werthseite in Betracht, 
können folglich durch andere Werthe nicht ersetzt werden. 

Aber obwohl wir diesen Gedanken auch bei dem 
kaufmännischen Retentionsrecht keineswegs völlig aus- 
geschlossen haben, so steht er hier doch in zweiter Linie, 
Hauptziel des kaufmännischen Retentionsrechtes ist Siche- 
rung und Deckung. Das entspricht dem Bedürfniss des 
Verkehrs und der Rechtsanschauung der Betheiligten ; wer 
mehr als Deckung will, macht sich der Ghikane verdächtig. 
Nur wenn die Sache keine Deckung gewährt (werthlos 
ist), tritt die ältere, gleichsam rohere Form der Pression 
durch Retention auch unter Kaufleuten in Geltung, aber 
nur solange, bis sie durch anderweite Sicherstellung er- 
setzt wird. 

Der Gläubiger ist aber nur dann zur Annahme einer 
vom Schuldner angebotenen anderweitigen Sicherheit ver- 
pflichtet, wenn dieselbe rechtzeitig, d. h. bis zur Erhebung 



1) Thöl, a. a. 0., S. 724, Note 50. 
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der Klage auf Verkauf der Retentionsgegenstände an- 
geboten ist. 

Endlich muss die Sicherheit genügend sein, d. h. sie 
muss sowohl hinsichtlich der Höhe als auch der Bequem- * 
lichkeit der Realisirung derjenigen gleichkommen, welche 
der Gläubiger in Händen hat.^ Ob dies der Fall, ist 
nach den in concreto vorhandenen Umständen zu beur- 
theilen. 

Schlägt der Gläubiger die vom Schuldner rechtzeitig 
angebotene anderweitige ausreichende Sicherheit aus, so 
ist er zum Ersatz ') des dem Schuldner hieraus erwachsen- 
den Schadens in gleicher Weise verpflichtet, als wenn er 
die rechtzeitige Anzeige von seiner Ausübung des Zurück- 
behaltungsrechtes an den Schuldner verabsäumt hätte. 

§ 3. 

Was den Umfang des Zurückbehaltungsrechtes an- 
langt, so wird anzunehmen sein, dass der Gläubiger nur 
einen der Höhe seiner Forderung entsprechenden Theil 
derWaare des Schuldners zu retiniren befugt ist*), vor- 
ausgesetzt, dass die Waare eine solche Theilung zulässt. 
Freilich sagt das Gesetz nichts von solcher Beschränkung 
oder nachträglicher Ermässigung, aber die natürliche Gon- 
sequenz des Gedankens, dass das kaufmännische Zurück- 
behaltungsrecht eine Ausdehnung der Eompensations- 
befugniss von Geld auf Sachen ist, drängt zu dieser 
Annahme. 

In erster Linie Deckungsmittel, erst in zweiter Pres- 



1) Vgl. oben S. 14 u. 15, besonders die dort besprochene £nt- 
scheiduDg des Obertribunals. 

2) Goldschmidt, a. a. 0., S. 1055 ; ebenso Anschütz und v. Völ- 
derndorff, a.a.O., S. 203, Artikel 313,1 ; Entsch.d. R.-0.-H.-G. vom 
SO.October 1874, Bd. XV, S. 366. 

3) Thöl lässt, da er auch das kaufmännische Zurückbehaltungs- 
recht hauptsächlich als ein Mittel, den Schuldner zur ErfüUung zu 
nöthigen, auffasst, die Zurückbehaltung unbeschränkt Platz greifen; 
a. a. 0., S. 724. 
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sionsmittel, so wird man das ^^ Wesen des kaufmännischen 
Zurückbehaltungsrechtes^ fassen dürfen und daraus folgt, 
.dass es dem Wesen des Instituts, aber auch der bona 
fides widersprechen würde, eine unbeschränkte Retention 
zuzulassen. Der ordnungsmässige KaufmamiSTerkehr hat 
keinen Raum für eine schlechthin grenzenlose Befugniss, 
die den Schuldner nur schädigt, ohne ein berechtigtes 
Interesse des Gläubigers wahrzunehmen. Ebenso wie das 
Recht des Gläubigers wegfällt, sobald er wegen seiner 
Forderung in anderer Weise genügend gedeckt wird, darf 
es auch nur in einem zu der Forderung, für welche reti- 
nirt wird, im Verhältniss stehenden Umfang ausgeübt 
werden. 

Wie bereits früher hervorgehoben, ist in dem kauf- 
männischen Zurückbehaltungsrecht nicht allein die Be- 
fugniss enthalten, die Herausgabe der Objecto bis zur 
Befriedigung oder Sicherstellung wegen der Forderung 
vorzuenthalten, vielmehr liegt in demselben auch die Be- 
fugniss des Verkaufs und der vorzugsweisen Befriedigung 
aus dem Erlöse, und zwar hat der Gläubiger diese Rechte 
auch gegenüber der Konkursmasse des Schuldners. 

Die Ausübung dieser Verkaufsbefugniss ist jedoch 
dem Gläubiger nicht in der dem Pfandgläubiger durch 
Artikel 310 erlaubten Weise gestattet, vielmehr kann er 
den Verkauf der Gegenstände nur im Wege der Klage 
beantragen.') Als besondere Eigenthümlichkeit dieser 
Klage ist hervorzuheben, dass der Gläubiger dieselbe bei 
dem für ihn selbst zuständigen Gerichte anstellen kann, 
eine Begünstigung des Gläubigers, durch welche selbst- 
verständlich die Competenz der übrigen nach de^G.-P.-O. 
zuständigen fora nicht aufgehoben wird. Wir wiederholen. 



1) Der attssergerichtliche Verkauf der Objecte hat jedoch für 
den Gläubiger nicht den Verlust seiner aus dem Zurückbehaltungs- 
recht hervorgehenden Befugnisse zur Folge, er wird lediglich schadens- 
ersatzpflichtig. VergLEntsch. des R.-G. vom S4.März 1880, Bd.I, 
S. 285. 
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dass der Schuldner dieses Verkaufsrecht des Gläubigers^ 
wie überhaupt die Zurückbehaltung — abgesehen von der 
Befriedigung des Gläubigers — , dadurch beseitigen kann, 
dass er den Gläubiger in anderer Weise rechtzeitig 
sichert und dass in Zusammenhang damit die gesetzliche 
Verpflichtung des Gläubigers zur unverzüglichen Anzeige 
besteht. Diese Anzeige ist eine Voraussetzung der Klage^ 
aber sie ist nicht eine Voraussetzung des klägerischen 
Rechtes der Art, dass bei .Unterlassung der Benachrich- 
tigung die Klage abzuweisen wäre. Auch liegt schliess- 
lich in der Klage selbst die erforderliche, wenn auch ver- 
spätete Anzeige. Kurz, das Erfordemiss der Anzeige 
steht dem der Mahnung^) gleich, unterlassene Anzeige 
hat lediglich die Wirkung, dass der Schuldner von der 
Pflicht die Kosten des Verfahrens zu tragen, befreit wird, 
da er durch sein Verhalten keinen Anlass zur Klage ge- 
geben hat. Auch ist dem Schuldner, wenn er bei der 
ersten Verhandlung einwendet, dass er, falls ihn de^ 
Gläubiger benachrichtigt hätte, die Gegenstände aus der 
Betention ausgelost haben würde und dass er noch jetzt 
bereit sei, dieselben auszulösen, die Gelegenheit zu lassen, 
für anderweitige Sicherheit zu sorgen. Was die Klage 
sßlbst anlangt, so ist zu bemerken, dass sie ein selbst- 
ständiges , lediglich auf die Zulassung des Verkaufs ge- 
richtetes Rechtsmittel ist.') 

Ist die Verurtheilung des Schuldners zur Duldung 
des Verkaufs ausgesprochen und in weiterer Folge der 
Verkauf selbst bewirkt, so hat der Gläubiger das Recht, 
sich aus dem Erlöse vor allen anderen Gläubigem des 
Schuldners zu befriedigen. 

Es kann hierbei fraglich sein, wie weit das Vorzugs- 
recht des Gläubigers geht. 

Thöl^) will ihm dies Vorrecht, da das Gesetz nicht 

1) Endemann, a. a. 0., S. 108. 

2) Vergl. Entsch. des O.-A.-G. Dresden vom 31. October 1867, 
in Goldschmidts Zeitschrift, Bd. XVII, S. 204. 

3) Thöl, a. a. 0., S. 725. 
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unterscheide, vor allen anderen Gläubigern ohne Unter- 
schied, mithin auch vor anderen älteren Pfandgläubigern 
und privilegirten Gläubigern des Schuldners, zugestanden 
wissen. Er sei eben in Hinsicht auf die retinirten Gegen- 
stände der privilegirteste Gläubiger des Schuldners. Da- 
gegen darf wohl mit Recht angenommen werden, dass 
dem Gläubiger dieses Vorzugsrecht nicht auch den älteren 
Pfandgläubigern gegenüber (wo es solche überhaupt giebt) 
zusteht.^) Denn, die Bestimmung der Artikel 306* und 307 
ist nicht , wie bereits früher hervorgehoben ^) , auf das 
kaufmännische Zurückbehaltungsrecht auszudehnen. 

Das dem Gläubiger zustehende Recht datirt aber von 
dem Momente an, in welchem die sämmtlichen Voraus- 
setzungen des Zurückbehaltungsrechtes vorlagen. 

Zuletzt ist noch zu bemerken, dass durch den Eon- 
kurs des Schuldners weder der Bestand, noch die Art 
der Verwirklichung des kaufmännischen Zurückbehaltungs- 
rechtes berührt wird. Der Gläubiger braucht sich in den 
Konkurs nicht einzulassen, vielmehr hat er das Recht, 
abgesonderte Befriedigung aus den Retentionsobjecten zu 
verlangen. Dieses Recht des Gläubigers ist anerkannt 
durch die Konkursordnung § 41.8, durch welche >,die- 
jenigen, denen nach dem Handelsgesetzbuche an gewissen 
Gegenständen ein Pfandrecht oder Zurückbehaltungsrecht 
zusteht, in Ansehung dieser Gegenstände*' den Faustpfand- 
gläubigern, welche durch § 40 der C- 0. zu abgesonderter 
Befriedigung berechtigt sind, gleichgestellt werden. 



1) V. Hahn, a. a. 0., S. 188 ; vergl. Goldscbmidt, a. a. 0., S. 1051. 

2) Vergl. oben S. 21. 
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Kapitel IV. 

Die Erlosclmngsgrfiiide des kanflnännisclieii Znriick- 
behaltnngsrechtes. 

Vorauszuschicken ist, dass das Zurückbehaltungsrecht, 
wie bereits erörtert, weder durch die Unterlassung der 
Ausübungsanzeige noch auch durch Zurückweisen einer 
vom Schuldner angebotenen anderweitigen Sicherheit unter- 
geht ; vielmehr in beiden Fällen nur eine Verpflichtung 
des Gläubigers zum Schadensersatz entsteht. Auch geht 
das einmal bestehende Zurückbehaltungsrecht durch den 
Tod der einen oder anderen Partei nicht unter, es bleibt 
vielmehr füiyund gegen den Erben des Gläubigers bezw. 
, Schuldners bestehen. Zuletzt ist noch hervorzuheben, dass 
das einmal bestehende Zurückbehaltungsrecht nicht da- 
durch erlischt, dass einer der beiden Contrahenten die 
Eaufmannseigenschaft verliert.^) 

Als hauptsächlichster Erlöschungsgrund des Zurück- 
behaltungsrechtes als eines accessorischen Rechtes ist zu 
erwähnen die Aufhebung der Forderung, für welche reti- 
nirt wird ; sei es , dass in dieser Aufhebung eine wirk- 
liche Befriedigung des Gläubigers — wie durch Zahlung, 
Kompensation etc. — liegt oder dass ohne eine solche 
die Forderung des Gläubigers untergeht, wie es insbeson- 
dere dann der Fall ist, wenn die Forderung durch Ver- 
jährung aufgehoben wird. Es lässt sich dies schon aus 
dem Wortlaut des Gesetzes entnehmen, denn das Gesetz 
spricht von ;,fälligen Forderungen, welche ihm ... zu- 
stehen^. Auf die bekannte Controverse über die Wirkung 
der Klageverjährung soll hier nicht eingegangen werden, 
es genüge unter Bezugnahme auf Wind scheid*) aus- 
zusprechen, dass die Verjährung jedenfalls nicht eine 
solche naturalis obligatio bestehen lässt, dass darauf die 
Ausübung eines Zurückbehaltungsrechtes gegründet werden 



1) Endemann, a. a. 0., S. 101. 

2) Windscheid, Pandekten I, S. 321, 322 u. Note 5. 
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könnte. Es zeigt sich hierin wieder die schwächere NatuBr 
des Zurückbehaltungsrechtes gegenüber dem Pfandrechte, 
von dem es in den Quellen heisst : „remanet propter pignus 
naturalis obligatio".^) Das Pfandrecht kann bestehen auch 
ohne die ausser ihm liegende Forderung, es kann seine 
Forderung in sich selbst tragen und es wird deshalb in 
den Quellen trotz der Verjährung der Forderung wegen 
des Pfandrechtes das Fortbestehen einer naturalis obli- 
gatio angenommen, nicht aber die Fortdauer des Pfand- 
rechtes wegen der naturalis obligatio. 

Als nächster Erlöschungsgrund des Zurückbehaltungs- 
rechtes ist die Annahme einer anderen Sicherheit zu nennen. 
Es würde wider Treu und Glauben gehen, wenn der Gläu- 
biger, welcher vom Schuldner eine behufs Befreiung der 
retinirten Gegenstände angebotene anderweitige Sicher- 
heit angenommen hat, trotzdem die in seinem Besitz ge- 
bliebenen Eetentionsobjecte weiter zu seiner Deckung ver- 
wenden wollte. 

Weiterhin erlischt das Zurückbehaltungsrecht durch 
den üebergang der Eetentionsobjecte in das Eigenthum 
des Gläubigers. Denn wenn der Gläubiger das Eigenthum 
an den Gegenständen erwirbt, so können dieselben nicht 
mehr ein Mittel der Zwangsvollstreckung gegen den 
früheren Eigenthümer bilden. 

Ein wichtiger Erlöschungsgrund ist ferner der Ver- 
lust des Gewahrsams an den ßetentionsobjecten. Zur 
Wiedererlangung des verlorenen Besitzes hat der Gläu- 
biger keine dingliche'), etwa der actio pigneraticia in 
rem analoge Klage, auch nicht gegen den unredlichen Er- 



1) 1. 59 pr. D. S. C. Treb. XXXVI, 1. 

2) Goldschmidt , a. a. 0., S. 988 u. 1053 ; ebenso Endemann, 
a.a.O., S. 102; Entsch. des R.-0.-H.-G. vom 19. März 1871, Bd. V, 
S. 307 ; vergl. oben, S. 1 1 u. 12 ; Wolff, a. a. 0., S. 260 flf., wiU dem Gläu- 
biger, sobald er durch die Anzeige von der Ausübung (vergl. oben, 
S. 9) Pfandgläubiger geworden ist , schlechthin die Rechtsschutz- 
mittel des Pfandgläubigers geben; Hahn, a. a. 0., S. 187, dagegen 
will auch die Besitzklagen ausg^chlossen wissen. 
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'Werber ; er ist vielmehr lediglich durch Contracts-, Delicts- 
und Besitzklagen geschützt. Hat der Gläubiger freiwillig 
den Besitz aufgegeben, so liegt hierin ein Verzicht auf sein 
Recht und es lebt dasselbe, falls der Gläubiger in Zukunft 
den Gewahrsam wiedererlangen sollte, nicht wieder auf, 
vielmehr kann in diesem Falle nur, falls die übrigen Er- 
fordernisse noch vorhanden sind, ein neues Zurückbehal- 
tungsrecht entstehen. Hat dagegen der Gläubiger gegen 
seinen Willen den Gewahrsam an den Objecten verloren 
und mittelst einer Besitz-, Contracts- oder Delictsklage 
denselben wiedererlangt, so lebt das frühere Recht des 
Gläubigers wieder auf, und es entscheidet für den Be- 
stand des Rechtes lediglich der Zustand, wie er vor dem 
Verlust des Besitzes war. 

Ebenso wie durch den Verlust des Besitzes erlischt 
das Zurückbehaltungsrecht auch durch den Untergang der 
Retentionsobjecte. Trifft hierbei den Gläubigern ein Ver- 
schulden, so ist er dem Schuldner schadensersatzpflichtig 
und hat er in Gemässheit des Artikels 283 das damnum 
emergens und lucrum cessans zu erstatten. Hinsichtlich 
der vom Gläubiger zu prästirenden Diligenz bei Auf- 
bewahrung der Gegenstände ist Artikel 282 massgebend, 
nach welchem derjenige, welcher aus einem Geschäfte, 
welches auf seiner Seite ein Handelsgeschäft ist, einem 
anderen zur Sorgfalt verpflichtet ist, die Sorgfalt eines 
ordentlichen Kaufmanns anzuwenden hat. 



Das so geschilderte Retentionsrecht ist ein Stück 
des facultativen Rechtes, der abschliessende Artikel 316 
spricht dies mit den Worten aus : ;,Die in den Artikeln 313 
bis 315 dem Gläubiger gegebenen Rechte treten nicht 
ein, soweit die Parteien dies besonders vereinbart haben.^ 

Alle in den Artikeln 313—315 dem Gläubiger ein- 
geräumten Rechte können durch Parteiübereinkunft ein- 
geschränkt oder ausgeschlossen werden. Diese Verein- 
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1) Vergl. Protokolle, S. 1423. 

2) Vergl. Entsch. des Ob.-Trib. vom 3. December 1867, in Gold- 
schmidts Zeitschr., Bd. XVII, S. 196. 
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barung setzt voraus *) , dass sich die Parteien des ihnen I 
nach dem Gesetze zustehenden Zurückbehaltungsrechtes I 
bewusst gewesen sind und ausdrücklich oder stillschwei- 
gend in diesem Bewusstsein den Ausschluss resp. die Ein- i 
schränkung desselben vereinbart haben. Die Abrede kann 
formlos, mündlich oder schriftlich geschehen, sie kann 
auch aus concludenten Handlungen erkennbar sein, sofern 
nur aus diesen bestimmt und unzweideutig die Absicht, 
das Zurückbehaltungsrecht auszuschliessen , hervorgeht. 
Nicht jedoch liegt schon in dem Umstände, dass die Par- 
teien über eine bestimmte anderweitige Sicherheit über- 
eingekommen sind, an sich eine Vereinbarung ül)er den 
Ausschluss des Zurückbehaltuiigsrechtes ^) ; freilich wii 
in diesem Falle das Recht wegen seiner subsidiären Natur 
nicht ausgeübt werden können, solange die bestellte Sicher- 
heit für genügend zu erachten ist. 

Da der Artikel 316 nichts über die Zeit der Verein- 
barung bestimmt, so kann diese sowohl vor wie nach dem 
Zeitpunkte getroffen werden, in welchem der Gläubiger 
den Besitz an den Gegenständen erlangt. 

Die einmtl getroffene Uebereinkunft schliesst die i 
Geltendmachtlig des Zurückbehaltungsrechtes gänzlich \ 
ails, so dasi^ auch bei Eintritt der in Artikel 314, Absatz 1 j 
und 2, aufgezählten Fälle der Gläubiger die in seinen 
Händen sich befindenden beweglichen Sachen und Werth- I 
papiere des Schuldners nicht zu seiner Deckung verwenden 
darf. Somit ist die Wirkung einer Vereinbarung im Sinne 
des Artikels 316 eine stärkere, als die der Ertheilung • 
einer Vorschrift oder der Uebernahme der Verpflichtung, 
in bestimmterweise mit den Gegenständen zu verfahren, j 
wodurch das Zurückbehaltungsrecht lediglich so lange t 
ausgeschlossen wird, als die Vermögenslage des Schuld- f 
ners eine normale ist. f 
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